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〈第4巻＞
1　……一…………・………訴訟は何種類あるかと
　・・対物訴訟と対人訴訟の2種類であるというほうが正しいと考えられ
る。というのは，誓約の種類にもとづいて，4種類であると説明した者た
ちは，訴訟のいくつかの具体例をその種類の中に数えていることに気づい
ていなかったからである。
2　対人訴訟とは、われわれが契約にもとづいて，あるいは不法行為にも
とづき，われわれに対して義務を負っている誰かを相手どって行う訴訟で
ある。すなわち，「与え，なし，給付することを要する」とわれわれが主
張する場合である。
3　対物訴訟とは，有体物がわれわれのものであることを主張する場合，
あるいは，ある権利がわれわれに帰属すると主張する場合である。例え
ば、使用権，使用収益権，通行権，駄獣荷車通行権，あるいは導水権，
〔建物を〕高くする権，眺望権の場合である。〈また＞反対に，相手方が否
認的な訴訟をする〈場合＞である。
4　そこで，訴訟がこのように分類されるので，われわれがわれわれの物
について「与えることを要することが明らかならば」と他人に請求できな
いことは確かである。なぜなら，われわれに与えられるということは，わ
れわれのものとなる〈ように与えられる〉ことと当然理解されているか
ら，われわれの物がわれわれに与えられることはないからである。すなわ
ち，〈既にわれわれに属している〉物は，さらにまたわれわれのものとは
なり得ないからである。盗人への嫌悪から，彼らを複数の訴訟で拘束する
1　1．4，6pr．を参照。Hu。は1。4，6pr．から欠落部分を次のようにして補充する。す
なわち，「最後にわれわれは訴訟について述べることにしょう。われわれが（訴訟
は何種類あるか）ということを問題にするならば，云々」と。
2；31．4，6pr．：Theoph．4，6，2［415頁9－10行］を参照。
4　1。4，6，14と同じ。前掲2，7913，9911891190を参照。
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ために，2倍額あるいは4倍額の罰金の他に，物を取り戻すため，彼らを
相手どってその物がわれわれのものであると主張する訴訟ではあるのだ
が，「彼らが与えることを要することが明らかならば」という訴訟によっ
ても彼らが責任を負わされることは承認されている。
5　ところで，対物訴訟は取戻訴訟と呼ばれる。これに対して「与えられ
あるいはなされることを要する」と主張する対人訴訟は不当利得返還請求
訴訟と呼ばれる。
6　ところで，われわれが訴訟を行うのは，物だけを得る場合，罰金だけ
を得る場合，そして物と罰金の両方を得る場合である。
7　われわれは，例えば契約にもとづいて行う訴訟により物だけを追求す
る。
8　われわれは，例えば盗訴訟あるいは人格侵害訴訟によって，またある
者たちの意見によれば，暴力強奪物訴訟によっても罰金だけを追求する。
というのは，われわれには物自体については，取戻訴訟や不当利得返還請
求訴訟ができるからである。
9　われわれが物と罰金の両方を追求するのは，例えぱ，われわれが否認
する者を相手どって2倍額の訴訟を提起するような場合である。これが行
われるのは，判決債務者に対する訴訟，弁済費返還請求訴訟，アクィーリ
ウス法にもとづく不法損害訴訟，債権遺贈によって確定したものとして残
　（339）
された遺贈を原因とする訴訟である。
10　さらに，あるいくつかの訴訟は法律訴訟にならって形成され，あるい
5　1．4，6，15と同じ。
6　1．4，6，16を参照。
7　1．4，6，17を参照。
8　1．4，2，18119：前掲3，209を参照。
9　L4，6，19：Paul．1，19，1：後掲1711前掲2，28213，127；216を参照。
10後掲4，32－33を参照。
（339）アタィーリウス法（1ex　Aquilia）他人の財産に対する不法損害について定め
　た法律で，前3世紀後半に制定された。
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くつかの訴訟はそれ自体に固有の力および効果にもとづく。このことを明
らかとするために，われわれはまず法律訴訟にっいて述べなければならな
い。
11古人が用いていた訴訟は法律訴訟と呼ばれていた。これは，法律訴訟
が法律により創造されたからか（確かに当時，多数の訴訟を導入した法務
官告示はまだ用いられていなかった），あるいは，法律自体の文言に合わ
　　　　　　　　　　　　　（340）せ，そのため法律と同様に変えることのできないものとして尊重されてい
たからである。それゆえ，切断された葡萄の樹について訴訟を提起し，そ
の訴訟において葡萄の樹という言葉を用いた者は，葡萄の樹についての訴
訟を提起できる根拠となっている12表法が一般に樹木の切断について述べ
ているので，樹木という言葉を用いなければならなかったから敗訴したと
解答された。
12　ところで，法律訴訟は次の5つの方法で行われていた。すなわち，神
聖賭金，審判人申請，通告，掌捕，差押えである。
13神聖賭金による訴訟は一般的なものであった。なぜなら，法律によっ
てこれとは別の方法で訴えるよう定められていなかったことについては神
聖賭金による訴訟が用いられていたからである。したがって，今日，被告
が根拠なく〔債務の存在を〕否認した場合危険にさらされる誓約がなされ
るため，〈また＞原告が存在していない債務を請求した場合危険にさらさ
れる反対問答契約がなされるため，確定貸金訴訟が危険であるのと同様
に，この訴訟は虚偽を行う者にとって危険であった。というのは，敗訴し
　　　　　　　　　　　　　　（341）た者は神聖賭金のすべてを罰金の名目で提供し，神聖賭金は国庫のものと
なり，この名義で担保人が法務官に対して立てられたからである。これ
は，現在，誓約や反対間答契約に対する罰金が勝訴した相手方の利益にな
11Dig．1，2，2，6［Pomp．Lib。sing．enchyr．］を参照。
13〔後掲〕4，1711180：Fest．「神聖賭金（sacramentum）」の項を参照。
（340）Davidでは，「（確かに……用いられていなかった）」に（）がない。
（341）Davidでは，「虚偽を行う者にとって（falsi）」の後に判読不能な個所がある。
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るのとは異なる。
14　ところで，神聖賭金による訴訟の罰金は500アースあるいは50アース
であった。すなわち，訴訟額が1000アースあるいはそれ以上の場合は500
アース，それよりも少ない場合は50アースの賭金で争われた。というのは
12表法でそのように定められていたからである。〈しかし＞訴訟が人間の
自由に関する場合には，たとえ〔奴隷とされているその〕人の価値がきわ
めて高価であるとしても，やはり50アースの賭金によって争われると同法
で定められたが，これは明らかに自由擁護の観点から〔自由の〕主張者の
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（342）負担とならないように…………・…一・・………………・9………一……一
　　　　　　　　（ヴェローナ写本では11行判読不能）　……一………・・。
15　・・……・すべての訴訟…
　　　　　（ヴェローナ写本では5行判読不能）・
・……………9…9一……・………・…一一…取られ…………
　　　　　（ヴェローナ写本では5行判読不能）……一
　　　　　〔両当事者は〕審判人を受諾するために出頭すべき…………。
そののち両当事者が再び出頭したときに審判人が付与される。ところで，
審判人が30〈日＞目に付与されることは，ピナーリウス法によって規定さ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（343〉れた。この法律が制定される以前には，審判人は直ちに付与された。以上
のことからわれわれが理解しているところでは，〈1000アース〉未満の額
について訴訟が行われる場合には，両当事者は500アースではなく，50ア
ースの神聖賭金で争うのを常とした。審判人が付与されたあとで，両当事
14Fest．「神聖賭金（sacramentum）」の項：Val．Prob。4，2を参照。
15Va1．Prob．4，8を参照。この個所でガーイウスは，対人的に提起される神聖賭金
　による訴訟について述べた。
（342）　自由の主張者（adsertor　libertatis）自由身分が訴訟において間題となる場
合、その奴隷自身は訴訟当事者となりえないため、代わって訴訟において自由を主
　張する者。
（343）　ピナーリウス法（lex　Pinaria）制定年代は明らかではないが，古い時代の法
律。
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者は〔相互に〕3日目に審判人のもとに出頭すると通告した。次いで，審
判人のもとに出頭したときには，両当事者は審判人の面前で主張の理由を
を詳述する前に，簡潔に，あたかも項目立てて事件を説明するのを常とし
た。この説明は，主張の理由をまとめたものとして，主張の理由の要約と
呼ばれていた。
16対物訴訟では，物が，例えば動かすことのできる物および動く物で，
法廷に持ち運んだり，あるいは牽引することのできる物の場合，法廷で次
のように取戻し〔の主張と動作〕が行われた。すなわち，取戻しを行う者
は棒を持ち，客体，例えば奴隷をつかんで次のように述べた。「私はクイ
リーテースの権により，その原因にもとづいてこの奴隷が私のものである
　　　　　　　　　　　　　　　　　　（344）
と宣言する。私が述べたように，見よ，私は棒を置いた」と。同時に，そ
の者は奴隷に棒を置いた。相手方も同様に同じことを言い，同じことを行
った。両当事者が取戻しを行った後，法務官は「ふたりとも奴隷を放せ」
と言い，両当事者は〔奴隷を〕放した。最初に取戻しを行っくた者が，相
手方に次のように尋ね〉た。「あなたがいかなる原因で取戻しを行ったの
16Val．Prob．4，6を参照。最初の〈〉内の文言はGoe．が付加した。例えば，残り
　の文言は，復元されるべき個所に，ほぼGradenwitzが付加した。この復元は確定
　している。なぜなら，エジプトで1933年に発見された1葉の羊皮紙写本（本選集に
　後掲されているものを参照）から明らかにされている第16法文は，「私は500アース
　の神聖賭金であなたに挑む」という文言の後を次のように続けているからである。
　すなわち「また，訴訟額が1000アース未満の場合には，当然，50〔アース〕の神聖
　賭金を指定した」と。
（344）　「その原因にもとづいて（SECUNDUM　SUAM　CAUSAM）」に関しては，
　式語の句読点の打ち方について争いがある。Huschke以来，…SECUNDUM
　SUAMCAUSAMlSICUTDIXI，ECCETIBI，VINDICATMPOSVI．．と考えら
　れてきた。しかし，近年になってMEUM　ESSE　AIO．の後に句点が打たれて，
　MEUM　ESSEAIO．SECUNDUM　SUAM　CAUSAMSICUTDIXI，ECCETIBI…
　と読まれるべきであると主張されている。また，CAUSAが何を意味したかについ
　ては争いがあり，従来，方式による訴訟手続に先行した方式によらない裁判外での
　手続であげられた物の取得原因に関わると考えられてきた。しかし，直後の
　SICUT　DIXIと一緒になって，直前に述べられた所有権主張（MEUM　ESSE
　AIO）を指すという主張もある。
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か言明するよう私は要求する」と。相手方は「私は棒を置いたように権利
を行使した」と答えた。次いで，最初に取戻しを行った者が「あなたは不
　　　　　　　　（345）
法に取戻しを行ったので，私は500アースの神聖賭金であなたに挑む」と
述べた。相手方も同様に，「私もあなたに〔挑む〕」と述べた。もちろん，
〈1000アース以上の物が争われた場合には500アースの神聖賭金が，1000ア
ース未満の場合には＞50アースの神聖賭金が指定された。次に，対人訴訟
と同じことが行われた。その後，法務官は両当事者のうちの一方に係争物
を占有させることを決定した。すなわち，当事者の一方を訴訟が継続する
間，〔客体の〕占有者であると決定し，この当事者に命じて相手方のため
に訴訟と暫定的占有，すなわち，客体および果実の担保人を設定させた。
さらに法務官は神聖賭金を国庫に帰属させるため，自ら当事者に神聖賭金
についてそれとは別の担保人を設定させた。ところで，訴訟当事者は棒を
槍に準ずるものとして，言わば正当な所有権の象徴として用いたのだが，
これは，敵から獲得したものは殊のほか自分たちのものであると信じられ
ていたからである。百人法廷において槍が立てられるのはこの理由によ
る。
17法廷に持ち運んだり，牽引することがきわめて困難な物の場合，例え
17Fest．「暫定的占有（uindiciae）」の項を参照。Hu．の推測によると「同様に」と
　いう文言の後でガーイウスは，ほぼ次のように述べた。すなわち，「同様に，ある
　物がそれから取り去られる」と。Goeschenは，この個所でガーイウスは神聖賭金
　による訴訟，次いで，「通告による」法律訴訟について論じたと適切に推測した。
　前掲15を参照。1933年にエジプトで発見された1葉の羊皮紙写本によりGoeschen
　の推測が証明された。というのは，この写本から，第17法文のうち，ヴェローナ写
　本では欠落している個所が［］内のようなかたちで明らかにされているからであ
　る。本選集に後掲されているものを参照。
（345）　ここでは，従来の見解にもとづき，両者の間でなされている「問い」と「答
　え」に関して，「答え」にある（IUS　FECIT）を「権利を行使した」と翻訳した。
　しかしながら，この「問い」と「答え」について，近年の見解では，それらの間に
　は相応の連関があるという想定にもとづき，（EX　QUA　CAUSA）をもっていかな
　る内容を問いかけるものとするか議論が行われている。状況を問うものとすれば，
　「答え」について，翻訳は「正当に行使した」とされるべきであろう。
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ば柱やある種の家畜の群れである場合には，その一部が取り出された。そ
してその一部の物に対して，言わば全体の物に対するかのように，取戻し
が行われた。それゆえ，群れのなかから1頭の羊か，あるいは山羊が法廷
に牽引されたり，さらには1本の毛さえも取り出されて法廷に持ち運ばれ
た。これに対して，船や柱からは一部が削り取られて法廷に持ち運ばれた
のである。同様に，土地や建物，あるいは相続財産について争われた場合
には，その一部が取り出され，法廷に持ち運ばれ，そして全体の物に対す
るのとまったく同じようにその一部の客体に対して取戻しが行われたので
ある。例えば，土地からはひとつかみの土が，建物からは1枚の屋根瓦が
取り出され，また相続財産にっいて争われた場合には，同様に……一一・
［審判人申請により訴訟が行われるのは，12表法が問答契約にもとづいて
請求されることについて規定したように，このようなかたちで訴訟が行わ
れるのを法律が規定した場合である。その手続は，ほぼ次のようなもので
あった。訴訟を提起する者が次のように述べた。すなわち，「私は誓約に
より，あなたが私に10000セステルティウスを与えることを要すると主張
する。私はあなたがこれを承諾するか否認するかを問う」と。相手方は
〔与えることを〕要しないと述べた。原告は次のように述べた。すなわち，
「あなた〔相手方〕が否認するので，法務官よ，私はあなたが審判人また
は仲裁人を付与することを申請する」と。したがって，この種の訴訟で
は，ある者が否認しても罰金はともなわない。また，共同相続人の問で相
続財産を分割することについても同法は審判人申請により訴訟が行われる
と規定していた。リンキニウス法は，何らかの共有物が分割されるときに
　　　　　　　　　　　　（346）
訴訟が行われる場合にも，審判人申請により訴訟が行われると定めた。し
たがって，訴訟が行われる原因が指示されたならば，ただちに仲裁人が請
求される。通告による訴訟は次にようにして行われる。すなわち，「私は
あなたが私に10000セステルティウスを与えることを要すると主張する。
私はあなたがこれを承諾するか否認するかを問う」と。相手方は〔与える
（346）　リンキニウス法（Iex　Lincimia）共和政初期の法律。
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ことを〕要しないと述べた。原告は次のように述べた。すなわち，「あな
たが否認するので，私はあなたに審判人を受諾するため30日目に〔出頭す
ることを〕通告する」と］。
17a……………いかなるものを…・…一…・法廷で受諾するために・
　　・・両当事者は30日目に審判人を受諾するために出頭しないければなら
ない。
18　ところで，通告する（condicere）とは通告する（denmtiare）とい
う意味の古語である。したがって，この訴訟が通告による訴訟（con－
dictio）と呼ばれたのは確かに適切である。というのは，原告が相手方に
対して，審判人を受諾するために30日目に出頭するようにせよと通告した
からである。これに対して，現在われわれが，「われわれに与えられるこ
とを要する」と主張する対人訴訟を，通告による訴訟と呼ぶのは適切では
ない。なぜなら，今このような訴訟のために決して通告が行われることは
ないからである。
19　ところで，この法律訴訟はシーリウス法およびカルプルニウス法によ
　　　　　　　　　　　　　　　　　（347）　　　　　　　　　　（348）
って制定された。すなわち，確定金額についてはシーリウス法，他方，確
定物すべてについてはカルプルニウス法によって制定された。
20　ところで，われわれが，われわれに与えられることを要するものにつ
いて神聖賭金または審判人申請によって訴訟を行うことができたのに，な
ぜこの法律訴訟が求められたのか，おおいに問題とされている。
21同様に，例えば12表法の判決債務のように，何らかの法律によってそ
17a　I．4，6，15と同じ。
181．4，6，15と同じ。Theoph．4，6，14［425頁23－26行］を参照。前掲4，4；51後掲33
　を参照。
2！Fest．「担保人（vindex）」の項を参照。
（347）　シーリウス法（lex　Silia）制定年代不詳。通告に関するシーリウス法（1ex
　Silia　de　condictione）。
（348）カルプルニウス法（lex　Calpumia）前204年以降のシーリウス法よりも後の
　法律。通告による法律訴訟に関するカルプルニウス法（lex　Calpumia　de正egis
　actione　per　condictionem）。
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のようにして訴訟を行うよう規定されている場合には，掌捕によって訴訟
が行われた。この訴訟は次のようなものであった。訴える者は，「あなた
が私に10000セステルティウスを〔弁済するよう〕判決された（あるいは
有責判決された）にもかかわらず，それを弁済しなかったので，私はその
ために10000セステルティウスの判決債務につき，あなたを掌捕する」と
述べ，同時にその者の身体の一部をつかんだ。判決債務者は，自分で手を
払いのけることも，法律にもとづいて自分のために訴えを提起することも
なかった。けれども，担保人を置いて，その者が自分に代わって訴訟を行
うのが常であった。担保人を置かなかった者は，原告の家に連れてゆか
れ，拘束され、た。
22その後いくつかの法律が，その他の場合にも，判決債務と同様に掌捕
による法律訴訟を一定の者について承認した。例えば，プーブリリウス法
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（349）は，保証人が主たる債務者のために弁済をなしたが，後者がそれから6ヶ
月以内に保証人にその弁済額を償還しなかった場合，主たる債務者につい
て掌捕による法律訴訟を承認した。同様に，保証に関するフーリウス法
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（350）は，保証人から負担分を越える金銭を取り立てた債権者を相手どって掌捕
による法律訴訟を許した。ついには，その他多数の法律がさまざまな原因
によりこのような訴訟を承認した。
23　ところが，その他の諸法律は，ある種の原因にもとづく掌捕による訴
訟を規定したが，この掌捕は無条件なものであって，判決債務と同様のも
のではない。例えば，遺言に関する〈フーリウス＞法は，遺贈により，あ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（351）るいは死亡を原因として1000アースを越える額を取得した者が，同法によ
23　〈フーリウス〉という文言は24からGoeschenが付加した。
（349）プーブリリウス法（lex　Publilia）前200年頃の保証に関するプーブリリウス
　法（1exPubliliadesponsu）。
（350）保証に関するフーリウス法（1exFuriadesponsu）年代不詳。おそらく，保
　証に関するプーブリリウス法よりも後の法律。
（351）遺言に関するフーリウス法（lex　Furia　testamentaria）前204年から前169年
　の間に制定された。
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り〔1000アースを〕越える額を取得することが認められるように例外とし
て扱われていない場合には，この者を相手どって〔掌捕を行うよう規定し
た〕。同様に，マルキウス法は，高利貸しが高利を取り立てた場合，これ
　　　　　　　　　　（352）
を返還させるために，これらの高利貸しを相手どって掌捕による法律訴訟
を行うように〔規定した〕。
24　そして，これらの法律によって，またはこれらの法律に類似の他の法
律が存在する場合には，訴訟が行われたとき〈被告は＞自ら掌捕の手を払
いのけることができ，かつ法律にもとづいて自分のために訴訟を行うこと
が〈できた＞。というのは，原告は法律訴訟それ自体において「判決債務
と同様に」という文言を付すことはなく，訴訟原因を述べた後、次のよう
に述べたからである。すなわち，「その原因にもとづき私はあなたを掌捕
する」と。他方，判決債務と同様の訴訟を与えられた者は，訴訟原因を述
べた後，次のように述べた。すなわち，「その原因により，判決債務と同
様にあなたを掌捕する」と。〔ところで〕遺言に関するフーリウス法それ
自体に「判決債務と同様に」という文言がないのに，この法律にもとづい
て行われる訴訟においてこの文言が挿入されることを私は知らないわけで
はない。このことは何の理由もなしになされたものと考えられる。
25　しかし，その後，ウァッリウス法にもとづいて，判決債務者と代わり
　　　　　　　　　　　　　　（353〉
に弁済してもらった者を除いて，掌捕による訴訟で訴えられたその他すべ
ての者には，自分で手を払いのけて自分のために訴訟を行うことが許され
るようになった。したがって，判決債務者と代わりに弁済してもらった者
は，この法律の後にも担保人を置かなければならず，もし置かなければ，
〔債権者の〕家に連れてゆかれた。これは，法律訴訟が用いられていたと
きには常にそのように行われた。それゆえ，われわれの時代においては，
判決債務あるいは弁済を原因として訴えられた者は、判決債務の弁済につ
24〈被告は〉〈できた〉という文言はH：u．が付加した。
（352）マルキウス法（1ex　Marcia）前104年に制定された。
（353）　ウァリウス法（lex　Valia）前2世紀に制定された。
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き担保人を置くことを強制される。
26差押えによる訴訟は，ある場合には習俗により，〈ある場合には＞法
律により行われていた。
27軍事に関する差押えによる訴訟は習俗により導入された。すなわち，
兵士は給料を支払うべき者が支払いをしない場合，報酬のためにこれに対
　　　　　　　　　　（354）
して差押えをすることが許された。ところで，報酬の名目で支払われる金
銭は軍事給与金と呼ばれた。同様に，馬を購入すべき金銭のために差押え
をすることが許された。このような金銭は騎馬購入金と呼ばれた。馬の飼
料を購入すべき金銭についても同様である。この金銭は騎馬飼料費と呼ば
れた。
28　これに対して，法律により差押えが導入された。例えば，12表法によ
って，犠牲獣を購入しその代価を支払わなかった者を相手どった〔差押え
が導入された〕。同様に，ある者は駄獣を賃貸してそこから取得する金銭
を祭式の費用，すなわち供物の費用にあてる目的でいたが，その賃料が支
払われなかった場合，その者を相手どった差押えが導入された。同様に，
戸口調査に関する法律によって，他の法律により税を支払う義務を負った
者を相手どった訴訟が，ローマ国民の公有地にかかる税の徴税請負人に認
められた。
29　ところで，これらすべての場合に，特定の文言を用いて差押えが行わ
れていた。そのため多くの者はこの差押えの手続も法律訴訟であるという
見解をとった。これに対してある者たちは〈反対の〉見解をとった。とい
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（355）
うのも，その他の訴訟は法務官の面前で相手方が立ち会わなければ用いる
ことができなかったが，まず，差押えは法廷外で，すなわち法務官の面前
26　〈ある場合には＞という文言はBoeckingが付加した。
29〈反対の〉という文言はBoeckingが付加した。
（354）Davidでは，「給料を支払う者（qui　aes　tribuebat）」が，「く報酬〉（？）を分
　配すべき者（qui〈id＞（？）distribuebat）」となっている。
（355）Davidでは，「〈反対の＞見解をとった（＜contra〉placebat）」が「法律訴訟
　ではないという見解をとった（placebat　legis　actionem　non　esse）」となっている。
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ではなく，また多くは相手方が立ち会わなくても行われており，さらに，
法廷の開かれない日，すなわち法律訴訟を行うことが許されていない日で
も差押えは行うことができたからである。
30けれども，このような法律訴訟はすべて，次第に嫌悪されるようにな
った。というのは，かつて法を創造した古人があまりにも厳格だったため
に，ほんの少し手順を誤った者でも訴訟に敗けるような事態に至ったから
である。そこでアエブーティウス法と2つのユーリウス法によって，これ
　　　　　　　　　　　　　（356）　　　　　　　　　（357）
らの法律訴訟は廃止され，定められた文言によって，すなわち方式書によ
って訴えるようになった。
31　2つの場合にのみ法律訴訟が許された。すなわち，未発生損害の場合
　　　　　　　　　　　　　　　　（358）
と，百人法廷の裁判が行われる場合である。確かに，百人法廷の裁判が行
われるときには，これに先立って，市民掛法務官あるいは外人掛〔法務
官〕のもとで神聖賭金による法律訴訟が行われる。これに対して，未発生
損害の場合には誰も法律訴訟を行うことを望まず，むしろ告示に定められ
ている問答契約によって，その相手方に責任を負わせる。これはいっそう
便利であると同時に完全なものである。差押えにより・・……
　　　　　　　　　　（ヴェローナ写本では23行判読不能）………
　・・明らかである。
30　〔前掲〕4，11：1，184を参照。
31後掲4，95を参照。この欠落部分においてガーイウスは，差押えによる法律訴訟に
　関するその他のことを付け加えて，それから，「法律訴訟を擬制した」訴訟に戻っ
　たと考えられる。
（356）アエブーティウス法（1ex　Aebutia）確定はできないが，前199年から前126年
　の間か，あるいはそれ以降に制定された。
（357）民事訴訟に関するユーリウス法（lex　Iulia　de　iudiciorum　privatomm〉と刑
　事訴訟に関するユーリウス法（lex　Iulia　de　iudiciommpublicorum）の2つのユー
　リウス法を指すと考えられる。これらの法律は，おそらく前17年頃にアウグストゥ
　ス　（Augustus）により制定された。
（358）Davidでは，「法律訴訟が許された（lege　agere）」の前に，「［法律訴訟を行
　うこと］（［id　legis　actionem　facere］）」という文言が加えられている。
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32　同様に，徴税請負人に対して提示される方式書には，かつて差押えが
行われた場合に，差押えを受けた者がこれを取り除くために必要とした金
額につき判決を下すようにという擬制がある。
33　これに対して，通告〔による法律訴訟〕を擬制した方式書はひとつも
ない。なぜなら，確定金額あるいは確定物がわれわれに与えられなければ
ならない，とわれわれが請求する場合，それ自体が「われわれに与えられ
ることを要する」とわれわれは請求表示するからである。われわれが通告
の擬制を付け加えることはない。したがって，われわれは同時に，金額ま
たはある物がわれわれに与えられることを要する，と請求表示する方式書
がその力と効果において有効であると理解する。使用貸借，信託，事務管
理およびその他多くの訴訟も，これと同じ性質をもつ。
34　さらに，ある種の方式書のなかには，別の種類の擬制がある。例え
ば，法務官の告示にもとづいて遺産占有を請求する者が，自分を相続人と
擬制して訴える場合である。なぜなら，法律によってではなく，法務官法
によって死者の地位を承継する場合には，直接の訴権をもたず，また死者
に帰属していた物について「自分のものである」と請求表示することも、
死者に対して負われていたものを「自分に〈与えられる＞ことを要する」
と請求表示することもできないからである。したがって，自分を相続人に
擬制して次のように請求表示する。「〔某は〕審判入であれ。もしアウル
ス・アゲリウス（すなわち原告）が，ルーキウス・ティティウスの相続人
であるならば，争われているくその＞土地が，クィリーテースの権にもと
づいて彼のものであることを要する〈場合＞」，また，一……
場合にも，同様な相続人の擬制が先に置かれ，次のような言葉が続く。
「ヌメリウス・ネギディウス〔被告〕が〈アウルス・＞アゲリウスに10000
32前掲4，18128を参照。
33前掲4，18119を参照。
34前掲4，32181＝後掲4，36；37146147111111361Lex　Rubr．20を参照。KLは欠
　落部分を次のように補充する。すなわち，「金銭を負っていた」と。
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セステルティウスを与えることを要することが明らかならば，そのとき
は」と。
35　同時に，破産財産の買主もまた自分を相続人に擬制して訴訟を行う。
けれども，時には他の方法で行うことも習わしになっている。すなわち，
買主は彼が買い入れた財産の所有者の名義で請求の表示を行うが，判決権
限付与の表示は自分の名義で行う。つまり，所有者に帰属する物あるいは
この者に与えられることを要するものについて，それを原因として相手方
は買主に対して責がある旨の判決を下すようにというものである。この種
の訴訟はルティリウス訴訟と呼ばれる。これは破産財産の売却を導入した
と言われる，法務官プーブリウス・ルティリウスによって整備されたから
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（359）
である。ところで，破産財産の買主が自分を相続人に擬制して行う先のよ
うな訴訟は，セルウィウス訴訟と〈呼ばれる〉。
36〈同様にプーブリキウス訴訟＞と呼ばれる〈訴訟では使用取得が擬制
される〉。ところで，この訴訟は，正当な原因にもとづいて自分に引渡さ
　（360）
れた物をまだ使用取得しておらず，占有が失われた場合に，この物を請求
する者に対して認められる。すなわち，その物が「クィリーテースの権に
より自分のものである」と請求表示できないので，その物を使用取得した
と擬制され，そうしてあたかもクィリーテースの権により所有者となった
かのように，例えば次のようなやり方で請求表示した。「〔某は〕審判人で
あれ。この奴隷をアウルス・アゲリウスが購入し，これが同人に引渡さ
れ，同人がこれを1年間占有したならば，争われているこの奴隷がクィリ
35　前掲3，80を参照。
361．4，6，3；4を参照。〈〉内の文言は，例えばKr．が付加した。Theoph．4，6，
　4［419頁］を参照。
（359）プーブリウス・ルティリウス・ルフス（Publius　Rutilius　Rufus）前1世紀前
　半の著名な法学者。前118年より以前に法務官となり，ルティリウス訴訟（actio
　Rutiriana）を創設した。
（360）Davidでは，「〈同様にプーブリキウス訴訟〉（と呼ばれる）〈訴訟では使用取
得が擬制される〉（〈ltemusucapio　fingitur　ineaactione　quaePubliciana＞）」が補
　われていない。
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一テースの権により同人のものであることを要するとき」云々。
37同様に，われわれの法律により訴訟が定められているような原因で，
外人が訴えたり訴えられたりした場合に，ローマ市民であると擬制される
のは，外人にまで訴訟を広げることが正当であるときに限られる。例え
ば，盗を理由として外人が訴訟を行う場合，また外人を相手どって〈訴訟
が行われる＞場合である。〈すなわち，外人を相手どって＞訴訟が行われ
るく場合＞，方式書は次のように作成される。すなわち，「〔某は〕審判人
　　（361）
であれ。ヘルマエウスの息子ディオーの〈助力〉または助言によって〈ル
ーキウス・ティティウスから＞金の皿が盗まれたことが明らかである場
合，ディオーがローマ市民であるならば，盗を理由として盗人として損害
賠償をすることを要するときは」云々と。同じく，盗を理由として外人が
訴訟を行う場合，その外人はローマ市民に擬制される。同様に，不法損害
を理由として外人がアクィーリウス法にもとづいて訴訟を行う場合，また
　　　　　　　　　　　　　　（362）
は外人を相手どって訴訟が行われる場合，ローマ市民に擬制して訴訟が認
められる。
38　そのほかに，時にわれわれは，われわれの訴訟の相手方が頭格消滅を
こうむらなかったと擬制することがある。というのは，契約にもとづいて
われわれに債務を負っている男性あるいは女性が，例えば，女性がコエー
ンプティオーにより，あるいは男性が自権者養子縁組により頭格消滅をこ
うむった場合には，市民法上われわれに対し債務を負わないことになり，
そのままでは，その男性あるいは女性がわれわれに与えることを要すると
請求表示することができないからである。けれども，彼らがわれわれの権
利を損なわないようにするため，頭格消滅を取消すことによって，それら
37〈訴訟が行われる＞（場合である）。＜すなわち，外人を相手どって〉という文言は
　Kr．が付1加した。
38前掲3，84：Dig．4，5，2，1（Vlp．Lib．12ad　Edict．）を参照。
（361）Davidでは，「〈すなわち，外人を相手どって＞（訴訟が行われる〉〈場合＞
　（くNam　si　cum　peregrino＞）」が補われていない。
（362）註　（339）を参照。
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の男性あるいは女性を相手どっての準訴権が導入された。すなわち，その
準訴権においては，これらの者は頭格消滅をこうむらなかったと擬制され
るのである。
39　ところで，方式書の各部分は次の通りである。すなわち，請求原因の
表示，請求の表示，裁定権限付与の表示，判決権限付与の表示である。
40請求原因の表示とは，訴訟の原因が明示されるように一…
　・・方式書の部分である。例えば，方式書の次のような部分である。「ア
（363）
ウルス・アゲリウスはヌメリウス・ネギディウスに奴隷を売ったので」。
同様に，次のような部分である。「アウルス・アゲリウスはヌメリウス・
ネギディウス〈に＞奴隷を寄託したので」。
41請求の表示とは，方式書のうち原告が自分の請求を要約した部分であ
る。例えば，方式書のうち「ヌメリウス・ネギディウスがアウルス・アゲ
リウスに10000セステルティウスを与えることを要することが明らかなら
ば」という部分，同様に「ヌメリウス・ネギディウスがアウルス・アゲリ
ウスに与え，なすことを〈要すること＞が明らかな一切にっき」という部
分，同様に「クイリーテースの権により奴隷がアウルス・アゲリウスのも
のであることが明らかならば」という部分である。
42裁定権限付与の表示とは，訴訟当事者のある者に対して財産の帰属に
つき裁定する権限を，審判人に承認する部分である。例えば，家産を分割
する共同相続人の間で訴訟が行われる場合や，組合員の問で共有物を分割
する場合，そして隣人間で境界を設定する場合である。すなわち次の通り
である。「裁定付与を要する部分につき，審判人よ，ティティウスに裁定
付与せよ」。
43　判決権限付与の表示とは，審判人に有責判決または免訴判決を言い渡
41Theoph．4，6，6［420頁8－10行］：Lex　Rubr．20を参照。
421．4，6，20：4，17，4－6：Vlp．19，16を参照。
43後掲4，47－52157；68173：Lex　Rubr．20を参照。
（363）Davidでは，欠落部分に「最初に（？）挿入されている（principio（？）ideo
　inseritur）」と補充されている。
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す権限を承認する方式書の部分である。例えば，方式書のこの部分は次の
通りである。「審判人は，ヌメリウス・ネギディウスがアウルス・アゲリ
ウスに10000セステルティウスにつき責あるものと判決せよ。もし明らか
でないならば免訴せよ」。また，「審判人よ，ヌメリウス・ネギディウスが
アウルス・アゲリウスに対して最高〈10000＞セステルティウスにつき責
あるものと判決せよ。もし明らかでないならば免訴せよ」。また，「審判人
よ，ヌメリウス・ネギディウスがアウルス・アゲリウスに対して責あるも
のと判決せよ」云々として，「最高〈10000＞セステルティウスにつき」の
句が付加されない場合もある。
44　しかし，これらの部分が同時に現れるのではない。ある部分が現れ，
ある部分が現れないことがある。確かに，請求の表示は単独で現れるとき
がある。例えば，予備訴訟の方式書における場合である。これは，ある者
が被解放自由人なのか，あるいは嫁資の額はいくらなのか，そのほか多く
のことが争われるときの方式書である。ところで，請求原因の表示と裁定
権限付与の表示は決して単独で現れることはない。なぜなら，〈請求原因
の表示＞は，請求の表示あるいは判決権限付与の表示がなければ何の効力
もないからである。同様に，判決権限付与の表示は，請求原因の表示ある
いは請求の表示がなければ，また裁定権限付与の表示は，〈請求原因の表
示あるいは請求の表示がなければ〉何の効力ももたないからである。＜そ
して＞それゆえ，これらの部分は決して単独で現れることはない。
45　さて，法に関して争われる方式書のことをわれわれは，法にもとづい
て作成された方式書と呼んでおり，それは次のようなものである。すなわ
ち，「あるものがクィリーテースの権によりわれわれのものである」，また
は「〔あるものが〕われわれに与えられることを要する」，または「盗人に
441．4，6，13：Theoph．4，6，13［424ぺ一ジ11－12行］：前掲3，123を参照。
45〈決定することを要する＞」・……一くあるその他の方式書のことである〉という文
　言は，一部はGai．4，37から，一部はアウグスドゥーヌム写本に伝えられているガ
　ーイウスの注釈から付加された。
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よる損害を〈決定することを要する〉」とわれわれが請求の表示をする方
式書，および市民法の請求の表示が〈あるその他の方式書のことである＞。
46　これに対して，われわれは，その他の方式書を事実にもとづいて作成
された方式書と呼ぶ。そこでは，請求の表示が作成されるのではなく，方
式書の冒頭で事実があげられ，審判人に有責判決あるいは免訴判決の権限
を付与する文言が付け加えられる。例えば，法務官告示に反して自分を法
廷召喚する被解放自由人を相手どって保護者が用いる方式書のような場合
である。すなわち，「〔あなた方は〕審理員であれ。もし，保護者が被解放
自由人によって法務官告示に反して法廷召喚されたことが明らかならば，
審理員よ，その被解放自由人がその保護者に対して10000セステルティウ
スにつき責あるものと判決せよ。もし明らかでないならば免訴せよ」と言
われる。また，「法廷召喚について」という表題で公示されるその他の方
式書も，事実にもとづいて作成された方式書である。例えば，法廷召喚に
応じなかった者や，担保人を設定しなかった者を相手とする場合である。
また，法廷召喚された者を暴力で阻止する者に対する場合，そして最後
に，〔法務官の〕掲示白板に公示されるような種類の数多くの方式書の場
合も同様である。
47けれども，ある場合には，法務官は法にもとづいて作成された方式書
と事実にもとづいて作成された方式書の双方を公示する。例えば，寄託と
使用貸借の場合である。次のように作成された方式書は，法にもとづくも
のである。すなわち「〔某は〕審判人であれ。アウルス・アゲリウスがヌ
メリウス・ネギディウスに問題となっている銀製の食卓を寄託したけれど
も，それが返還されないときは，審判人よ，それによりヌメリウス・ネギ
ディウスがアウルス・アゲリウスに対して信義誠実にもとづき，与え，な
すことを要する一切につき，ヌメリウス・ネギディウスはアウルス・アゲ
リウスに責あるものと判決せよ。もし明らかでないならば免訴せよ」。次
のように作成された方式書は，事実にもとづくものである。すなわち，
461．4，6，12：後掲4，601183；187：Theoph．4，6，12［424頁4－5行］を参照。
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「〔某は〕審判人であれ。アウルス・アゲリウスがヌメリウス・ネギディウ
スに銀製の食卓を寄託したけれども，ヌメリウス・ネギディウスがそれを
悪意によってアウルス・アゲリウスに返還しなかったことが明らかなら
ば，審判人よ，その価格に相当する金額につき，ヌメリウス・ネギディウ
スはアウルス・アゲリウスに責あるものと判決せよ。もし明らかでないな
らば免訴せよ」。使用貸借の方式書も同様である。
48　ところで，判決権限付与の表示を含むすべての方式書では，金銭評価
のために判決権限付与の表示が作成される。したがって，われわれがある
有体物，例えば土地，奴隷，衣服，〈金＞，銀を請求する場合には，審判
　　　　　　　　　　　　　　　　（364）
人は，かつて行われるのを習わしとしたように，訴えられた相手方に対し
てその物自体につき責あるものと判決するのではなく，その物を評価して
から，その相手方がその金銭につき責あるものと判決する。
49　ところで，判決権限付与の表示は方式書において，確定金額または不
確定金額の形で表示される。
50確定金額〔の判決権限付与の表示〕は，例えば，われわれが確定金額
を請求する方式書に表示されている。すなわち，その方式書の最後の部分
に，「審判人よ，ヌメリウス・ネギディウスはアウルス・アゲリウスに対
して10000セステルティウスにつき責あるものと判決せよ。もし明らかい
48　1．4，6，32を参照。Brini［「法律訴訟における有責判決」　年報『法学紀要』第21
　巻　1878年所収　217頁以下］は，「審判人は」の後を次のように読まれるべきだと
　考える。すなわち，「訴えられた相手方に対してその物自体につき責あるものと判
　決するのではない。かつてその物を評価してから行われるのを習わしとしたよう
　に，その相手方がその金銭につき責めあるものと判決する」と。
49－52前掲4，43；3，224：1．4，6，32を参照。Kr．．はガーイウスがこの個所において，
　原告あるいは被告は不当に作成された判決権限付与の表示により何らかの損害をこ
　うむることのないよう気をっけなければならないこと，それは，制限額のない判決
　権限付与の表示で作成される方式書についておそらく論じていたものと推測する。
　これに対して，この〔第52）法文は次のような文言で完結すると推測できる。すな
　わち，「〔審判人は〕望むだけの金額について有責判決を下すことができる」と。
（364）Davidでは，「＜金〉（〈aurum〉）」がない。
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でないならば免訴せよ」と表示されている。
51　これに対して，不確定金額の判決権限付与の表示には，2つの種類が
ある。すなわち，1つは予め上限のついたもので，一般に制限額を伴った
ものと呼ばれる。例えば，われわれが不確定な何かを請求するような場合
である。そこでは方式書の最後の部分で，次のように言われる。「審判人
よ，ヌメリウス・ネギディウスはアウルス・アゲリウスに対して10000セ
ステルティウスまでの責あるものと判決せよ。もし明らかでないならば免
訴せよ」。2っめは，不確定かつ制限額のないものである。例えば，ある
物がわれわれのものだと占有者に請求する場合である。すなわち，われわ
れが対物訴権あるいは提示訴権で訴えるような場合である。そこでは次の
ように言われる。「審判人よ，ヌメリウス・ネギディウスはアウルス・ア
ゲリウスに対して物に相当する金額につき責あるものと判決せよ。もし明
らかでないならば免訴せよ」。それではどうなるのか。もし審判人が有責
判決を下すのであれば，たとえ判決権限付与の表示に確定金額が示されて
いなくても，確定金額の判決を下さなければならない。
52　ところで，審判人は，判決権限付与の表示に確定金額の記載があると
きには，その金額より多くまたはより少なく有責判決しないように注意し
なければならない。そうでなければ，審判人は訴訟を自分のものとするこ
とになる。また，制限額が記載されているときには，その制限額を超えて
有責判決してはならない。なぜなら，そうしたならば，審判人は同様に訴
訟を自分のものとすることになるからである。しかし，制限額より少なく
有責判決することは許されている。これに対して，一・…場合には，……
　　　　　　　　…・方式書を受諾する者は，請求の表示をしなければな
らず，……………・…・・以上でもなく，………確定の判決権限付与の表示に
おいて強制される…・…一望むまで……………一9・…一…・………・………Q
53　ある者が，請求の表示に本来の請求を超えて記載した場合には，訴の
根拠がなくなる。すなわち，その者は敗訴し，ある場合を除いては法務官
53L4，6，331Paul．1，10＝Cons・5，4を参照。
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による原状回復をうけることもない。ある場合には，………法務官が許さ
ない・…・……・……・……・…・。
53aところで，本来の請求を超えたものは4つの方法で請求される。す
なわち，物における場合，時における場合，場所における場合，原因にお
ける場合である。物において本来の請求を超えたものが請求される場合と
は，例えば，ある者が自分のもつ債権が10000セステルティウスであるの
に20000セステルティウスを請求した場合，あるいは，財産の一部を所有
している者がその全部，あるいはその一部より多くの部分が自分のもので
あると請求表示した場合である。
53b時において本来の請求を超えたものが請求される場合とは，例えば，
ある者が期限の到来する前に請求した場合である。
　　　　　　　　　　（365）
53c場所において本来の請求を超えたものが請求される場合とは，例え
ば，特定の場所で与えられることを約束した物が，その場所に言及せず
に，他の場所で請求される場合である。すなわち，ある者が「あなたはエ
ペススで与えることを約束するか」と要約し，その後条件をつけずにロー
マで「自分に与えられることを要する」と請求表示する場合である。…
　　　　　　　　・………私に与えることを要する…………・・…
　　　　　　　　　（ヴェローナ写本では2行判読不能）……・……・・
　　　　　　　一すなわち場所を付け加えないで請求すること………・
　　　　．．0
53d原因において本来の請求を超えたものが請求される場合とは，ある
者が請求の表示において，債務者が債権債務関係の法上もっている選択肢
を奪う場合である。例えば，ある者が「あなたは10000セステルティウス
53a　I．4，6，33aと同じ。Theoph．4，6，33d［439頁16－18行］を参照。
53b　I．4，6，33bと同じ。
53C　L4，6，33cと同じ。
53d　I．4，6，33dを参照。
（365）Davidでは，「期限の到来する前に（ante　diem）」の後に「あるいは条件が成
　就する前に（vel　ante　condicionem）」が付加されている。
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または奴隷スティクスを与えることを誓約するか」と要約し，後にこれら
のうちの一方を請求する場合である。というのは，たとえいずれか低額な
方を請求したにしても，相手方は請求されない方を容易に給付することも
できるので，本来の請求を超えたものを請求するとみなされるからであ
る。ある者がある種類のものについて要約し，後に特定のものを請求する
場合，例えば，一般に紫の衣について要約し，後にティルス産の紫の衣を
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（366）
特に請求表示する場合も同じことがあてはまる。もちろん，最もよく用い
られている紫の衣を請求するにしても，われわれがたった今述べたこの理
由によって，同じことがあてはまる。ある者が一般に奴隷について要約
し，後にある奴隷，例えばスティクスを指名して請求する場合，たとえそ
の奴隷が最も安いものであっても，同じことがあてはまる。したがって，
問答契約自体の文言と同じように，方式書の請求の表示も作成されなけれ
ばならない。
54不確定物の方式書において本来の請求を超えたものを請求できないの
は十分に明らかである。というのは，確定量が請求されないで，相手方が
「与え，なすことを要する一切につき」と請求表示される場合に，誰も本
来の請求を超えたものを請求できないからである。物の不確定部分に対し
て訴訟が認められる場合にも，同じことがあてはまる。例えば，「訴訟の
対象となっている土地のなかで（原告のもの）であることが明らかな部分
につき」と請求表示するような場合である。この種の訴訟は，きわめてわ
ずかな場合にしか認められないのが常である。
55　同様に，ある者が間違って請求表示した場合，その者が何の危険を負
担することなく，あらためて訴訟を提起できることは明らかである。なぜ
なら，この場合，以前に訴訟を実行したとはみなされないからである。例
54Pau1．3，8，2を参照。
551．4，6，35と同じ。Theoph．4，6，35［440頁22行以下と441頁］を参照。
（366）　ティルス（Tyrus）現在のシリア沿岸にあった古代フェニキア人の都市。海
上交易や商業で有名だったが，紫の染料で特に知られていた。
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えば，奴隷スティクスを請求すべきであった者が，エロスを請求した場合
である。あるいは問答契約の債権者が自分に「遺言によって与えられるこ
とを要する」と請求表示した場合，あるいは訴訟代理人または委託事務管
理人が自分に「与えられることを要する」と請求表示した場合である。
56確かに，本来の請求を超えたものを請求することは，われわれが前に
述べたように危険を伴う。これに対して，本来の請求を超えないものを請
求表示することは許される。けれども，残りの部分について同一の法務官
の在職中に訴訟を行うことは許されない。というのは，このような訴訟を
行う者は，訴訟分割の抗弁と呼ばれる抗弁によって排斥されるからであ
る。
57　ところで，判決権限付与の表示において，より多く記載された場合
に，原告に何の危険もないことは明らかである。もっとも，〈被告は〉不
当な方式書を受け入れたく場合〉，判決権限付与の表示〔に記載されてい
　　　　　　　　　　　（367）る内容〕を軽減させるため，原状回復を受ける。これに対して，より少な
く記載された場合，〈原告は＞自分が記載しただけを取得する。実際には，
権利全体が審理に付されるのだが，それは，判決権限付与の表示の限界に
よって制限を受け，審判人はその限界を超えることはできない。法務官も
その不足分につき原状回復させることはない。なぜなら，法務官は，原告
よりも被告をより一層容易に救済するからである。もっとも，われわれが
述べていることに25歳未満者は含まれない。というのも，法務官は，この
年齢の者については，いかなる不手際があった場合でも救済するからであ
る。
58　請求原因の表示において，より多くまたより少なく記載された場合に
56前掲4，531後掲4，122を参照。
57〈被告は〉と〈場所＞という文言はGoeschenが付加し，〈原告は〉という文言は
　Polenaarが付加した。
58前掲4，40；55を参照。
（367）Davidでは，「〈被告は（不当な方式書を受け入れた）場合〉（〈reus　cum〉）」
　が，「（不当な方式書を受け入れた）者は＞（〈is　qui〉）」となっている。
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は，何も審理に付されることはなく，したがって事態は元のままに留ま
る。すなわち，誤った請求原因の表示によっては訴訟が失われることはな
いと言われるのは，このことである。
59　ところが，より少なく記載することは有効であると考える者もいる。
したがって，スティクスとエロスを購入した者が「私はあなたから奴隷エ
ロスを購入したので」と請求原因を表示することは有効であるとみなさ
れ，そして，2人の奴隷を購入した者は，それぞれ別に購入したことは確
かであるから，その者が欲する場合には，スティクスについては別の方式
書で請求することになる。これはとりわけ，ラベオーの見解である。けれ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（368）
ども，1人の奴隷を購入した者が2人の奴隷について訴訟を行う場合は誤
って請求原因を表示することになる。その他の訴訟，例えば，使用貸借お
よび寄託においても同様である。
60　しかし、われわれがある学者の書物に見るところでは，寄託訴訟と，
そのほか有責判決を受けた者が破廉恥の汚点をつけられるすべての訴訟に
おいて，請求原因の表示においてより多く記載した者は敗訴する。例え
ば，ある者が1個の物を寄託し，〈自分は＞2個あるいはそれよりも多く
の物を寄託したという請求原因の表示をした場合である。あるいは，拳で
頬を打たれた者が人格侵害訴訟において身体の他の部分も打たれたという
請求原因の表示をした場合である。われわれがこの見解をより正当と考え
るべきかどうか，さらに深く検討して見よう。われわれがすでに述べたよ
うに，寄託訴訟の方式書は2つある。1っは法にもとづ’いて作成された方
式書である。もう1つは事実にもとづいて作成された方式書である。そう
60前掲4，47：Cons．5，2を参照。〈被告某〉と〈物＞という文言はHuschkeが付加し
　た。ここでガーイウスは1。4，6，36－38で述べられていることについて論じたと推測
　することができる。彼はそれから相殺についての考察にとりかかる。それについて
　は，1．4，6，30を参照。
（368）　ラベオー（Marcus　Antistius　Labeo）アウグストゥス（Augustus）と同時代
　の最も著名な法学者。後にプロタルス（Proculus）に因んで呼ばれたプロタルス学
　派（ProculianDの創始者と考えられる。
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して，法にもとづいて作成された方式書では，冒頭に問題となっている事
実が請求原因の表示の方法で指示され，次いで法的請求が以下のような文
言で記される。「そのことにより，被告某が原告某に与え，なすことを要
する一切につき」と。これに対して，事実にもとづいて作成された方式書
では，請求の表示の冒頭にただちに別の方法で問題となっている事実が以
下のような文言で指示される。「原告某がく被告某＞のもとにその〈物＞
を寄託したことが明らかであるならば」と。したがって，ある者が事実に
もとづいて作成された方式書に寄託したよりも多くの物を記載した場合に
は敗訴することを，われわれは疑ってはならない。というのは，請求の表
示により多く…………・一…・・…・……………・・……・一…0－9…0…●………
　　　　　　　　（ヴェローナ写本では24行判読不能）　……・……・…・。
61　・…・……………・（ヴェローナ写本では24行判読不能〉…
原告が同じ原因にもとづいて相手方に給付しなければならないものを計算
して，残りについて，被告に責あるものとするということが含まれる。
62　ところで，誠意訴訟は次のようなものである。すなわち，売買，賃
約，事務管理，委任，寄託，信託，組合，後見，嫁資，〈使用貸借，質，
家産分割，共有物分割〉の訴訟である。
　　　　　　　（369）
63　しかし，審判人は相殺の計算をしなくともよい。なぜなら，そのこと
が方式書の文言によって明示されているからではなく，それを行うことが
誠意訴訟に相応しいとみなされるので，審判人の職務に含まれると考えら
れるからである。
64銀行業者が行う訴訟の場合は事情が異なる。というのは，銀行業者は
相殺をした上で訴訟を行うよう強制されており，その相殺は方式書の文言
に明記されるからである。まさしく銀行業者は最初に相殺を行ってから，
より少ない額が自分に与えられることを要するという請求表示をすること
611。4，6，39130と同じ。
621．4，6，28を参照。〈＞内の文言はInst．から付加された。
（369）Davidでは，〈〉内の文言は補充されていない。
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になる。例えば，銀行業者がティティウスに10000セステルティウスの債
務を負うと同時に20000セステルティウスの債権をもっている場合，彼は
次のように請求表示する。「原告がティティウスに負う債務額を超えて，
ティティウスが原告に10000セステルティウスを与えることを要すること
が明らかならば」と。
65同様に，破産財産の買主は差引計算をしてから訴訟を行うことを命じ
られる。すなわち，その相手方は，破産財産の買主が破産者の名義で自分
に負っている額を差引き，残っている額についてのみ責あるものと判決さ
れる。
66　ところで，銀行業者に課せられる相殺と破産財産の買主に課せられる
差引計算は，次のような点で異なる。すなわち，相殺においては同じ種類
かつ同じ性質のものに限って対象とされる。例えば，金銭は金銭で，小麦
は小麦で，葡萄酒は葡萄酒で相殺される。ただ葡萄酒は葡萄酒で，また小
麦は小麦で相殺されればよいというのではなく，同じ性質かつ同じ品質で
ある場合に限られると考える者さえいるほどである。これに対して，差引
計算においては，同じ種類でないものも差引計算の対象となる。したがっ
て，〈…・……………・…・……場合，……………一………・＞，これに対し
て，破産財産の買主が金銭を請求する一方で相手方に穀物または葡萄酒を
〔債務として〕負う場合，買主はその負担する物の価格に相当する額を差
引計算して残りを請求する。
67　同様に，期日の到来していない債務もまた差引計算される。これに対
して，相殺されるのは期日の到来したものだけである。
68　このほか，もちろん，相殺の計算は請求の表示に記載される。そのた
65　前掲3，81を参照。
66Pau1．2，5138を参照。「したがって」の語の後には，韻律から，次のような文
　言が失われたと推測することができる。く破産財産の買主が穀物または葡萄酒を
　請求する一方で，破産者の名義で相手方に金銭債務を負う（場合，）その金額が
　穀物または葡萄酒よりどれほど大きいかは判決権限付与の表示に記載される〉
　云々と。
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め，相殺が行われるときに，銀行業者が1ヌンムスでも多く請求の表示を
行えば，訴えの根拠がなくなり，それゆえ敗訴することになる。これに対
して，差引計算は判決権限付与の表示に記載されるが，そこでより多く請
求する者に危険が生ずることはない。特に，破産財産の買主が確定金額に
つき訴訟を行うにもかかわらず，不確定額を判決権限付与の表示に記載す
る場合である。
69家子あるいは奴隷の特有財産に関して提起される訴訟については，わ
れわれはすでに言及したが、ここでは，この訴訟と家子あるいは奴隷の名
義でその家長あるいは主人を相手方として付与されるのが習わしであるそ
の他の訴訟について，より詳細に考察をしなければならない。
70そこでまず，家長あるいは主人の指図によって取引がなされた場合に
は，法務官は家長あるいは主人を相手どっての全額請求の方式書を準備し
た。そしてそれは当然であった。というのは，このような取引を行う者
は，家子あるいは奴隷よりもむしろその家長あるいは主人を信用している
からである。
71同じ理由から，法務官はこの他に船主訴訟と支配人訴訟という2つの
訴訟を整備した。ところで，船主訴訟の方式書が適用されるのは，家長あ
るいは主人が家子あるいは奴隷を船長に任じ，そうして船長との間で，そ
の業務について［取引］が行われた場合である。なぜなら，その業務もま
た家長あるいは主人の意思によって行われるとみなされるので，全額請求
の訴訟が〈家長あるいは主人を相手方として＞付与されるのが最も衡平で
あると認められたからである。さらに，奴隷であれ自由人であれ，家外者
を船長に任じたとしても，この法務官法上の訴訟は船長に任じた者を相手
方として付与される。ところで，この訴訟が船主訴訟と呼ばれるのは，船
舶の通常の利益を取得する者が船主と呼ばれるからである。これに対し
69L4，7pr．と同じ。
701．4，7，1を参照。
711．4，7，2：Paul．2，6，8を参照。
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て，支配人訴訟の方式書が適用されるのは，ある者が家子あるいは奴隷，
または奴隷であろうと自由人であろうと，家外者を店舗または何らかの業
務の管理者に任じ，そうして管理者に任じられた者との間で，その業務に
ついて取引が行われた場合である。ところで，この訴訟が支配人訴訟と呼
ばれるのは，店舗の管理に任じられた者が支配人と呼ばれるからである。
この方式書もまた全額請求についての方式書である。
72　さらに，家子あるいは奴隷が特有財産に属する物品について取引を行
い，家長あるいは主人がそのことを知っている場合，家長あるいは主人を
相手方とする分配訴訟が定められた。すなわち，家子あるいは奴隷との間
でそのことについて取引が行われた場合，法務官は次のような法を宣言す
る。すなわち，家長あるいは主人が債権をもつ場合には，これらの物品と
［その物品から生ずる利益を，自分とその他の債権者との間で一定の割合
で分配するというものである。また，債権者がより少ない配分を受けたと
訴える場合には，不足分について，〔法務官は〕われわれが今述べたよう
に，分配訴訟と呼ばれる訴訟をこれらの債権者に対して約束する］。
72a［さらに特有財産に関する訴訟と利益転用物に関する訴訟も，法務官
によって定められた。すなわち，たとえ家長あるいは主人の意思や同意な
しに取引が行われたとしても，もし彼らとの間で取引された財産のうちあ
る物が家長あるいは主人の利益に転用されたならば，家長あるいは主人の
利益に転用された範囲内で訴権が与えられる。ところで，転用とは何かに
ついては，十分な説明をする必要がある。しかし，たとえ何も利益に転用
されなかったとしても，法務官は少なくとも特有財産に関する訴訟を認
め，その告示は次のような文言を用いた。その告示は悪意で特有財産を奪
った者についても述べている。したがって，もし，例えばあなたの奴隷が
私から借りた10000セステルティウスのうち，あなたの債権者に5000セス
72－72aヴェローナ写本のおよそ21行は判読不能。1．4，7，31414al4b：後掲4，74を参
照。［］内の文言は，Gai　Inst．IV　68－72aを表している。エジプトで発見された
パピルス写本（本選集の後掲個所を参照）にもとづいて私が補充した。
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テルティウス支払ったか，あるいは，家族の食糧とみなされる必需品を
5000セステルティウスで購入し，残りの5000セステルティウスを利益転用
以外の方法で消費してしまったならば，5000セステルティウスについては
総額について，残りについては特有財産の範囲内で，あなたは有責判決を
うけなければならない。すなわち，ここから明らかなように，もし10000
セステルティウス全部があなたの利益に転用されたとするならば，私は
10000セステルティウス全額を受け取ることができる…………一…・…。］
73　ところで，特有財産の額を査定する際には，まず家子あるいは奴隷が
家長あるいは主人およびこれらの者の権力に服する者に対して負担するも
のが差引かれ，そして残ったものだけが特有財産とみなされる。ただ，家
子あるいは奴隷が家長あるいは主人の権力に服する者に対して負担するも
のが特有財産から差引かれないときがある。例えば，負担の相手方が家子
あるいは奴隷の特有財産に属するときである。
74家長あるいは主人の指図〔を受けた家子あるいは奴隷と〕取引を行っ
た者，または船主訴訟あるいは支配人訴訟の方式書を用いることができる
者もまた，特有財産に関する訴訟あるいは利益転用物に関する訴訟を行う
ことができるということは疑いない。けれども，前者の訴訟のうちのいず
れかによって確実に全額を請求することができるにもかかわらず，取引を
した相手方が特有財産を持っていること，その特有財産から支払いを受け
ることができるということ，あるいは請求するものが家長あるいは主人の
利益に転用されたこと，を証明する困難に自分の身を置くほど愚かな者は
いないだろう。
74a分配訴訟を援用できる者もまた，特有財産に関する訴訟あるいは利
益転用物に関する訴訟を行うことができる。だが，一般に，この者にとっ
731．4，7，4aと同じ。Pau1．2，9：Theoph．4，7，4［448頁1H1行］を参照。本法文の
最初の部分は，Inst．からGoechenが補充した。
74・74a　I．4，7，51前掲4，72a　l73を参照。74aにっいては，Theoph．4，7，5［450頁12－
14行］を参照。
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ては分配訴訟よりもこれらの訴訟を用いる方がはるかに有利である。とい
うのも，分配訴訟では，特有財産のうち家子または奴隷が取引を行った物
品，およびそこから生ずる利益だけが計算されるが，これに対して〈特有
財産に関する＞訴訟では，特有財産すべてが計算されるからである。ま
た，〔家子あるいは奴隷は〕特有財産のうち3分の1または4分の1また
はそれよりさらに少ない部分で取引を行い，特有財産の最大部分をその他
のことに用いることができる。したがって，特に，〈家子あるいは奴隷と〉
取引を行った〈者から与えられた＞ものが家長あるいは主人の利益に転用
　　　　　　　　　　　　　（370）されたことを証明できる場合には，この訴訟を用いるべきである。という
のも，われわれが以前述べたように，特有財産および利益転用物について
は同じ方式書によって訴訟が行われるからである。
（370）Davidでは，「〈特有財産に関する〉（〈de　peculio〉）」と「＜家子あるいは奴隷
　と＞（取引を行った）〈者から与えられた〉（〈dederit　is　qui　cum　filio　servove〉）」
　という文言は補充されていない。
